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El Tribunal Constitucional, como institución autónoma e intérprete de la Constitución, 
además de ser escenario en el que se realiza argumentación jurídica, también es espacio de 
disputa de discursos políticos, pues es a través de los fundamentos de sus sentencias en que 
se legitiman ideologías. En la línea de las aproximaciones que los magistrados 
constitucionales peruanos realizan acerca del sistema de justicia indígena-comunal y de su 
comprensión de las circunstancias sociales, culturales y jurídicas que rodean a la diversidad 
de Pueblos Indígenas existentes en el Perú, se evidencian una serie de discursos jurídicos 
que, aunque intenten partir de una igualdad jurídica abstracta y apelen al reconocimiento 
jurídico de una pluralidad étnica y un pluralismo jurídico, en la realidad de los hechos 
evidencian relaciones de tensión, dado que sus interpretaciones acerca del artículo 149° de la 
Constitución reproducen preconcepciones y reflejan un abanico de posturas que, al 
explicitarse en sus sentencias, legitiman ideologías en las que no necesariamente se reconoce 
la autonomía jurisdiccional indígena ni la igualdad de condiciones entre las formas de justicia 
ordinaria y comunal. El presente texto propone analizar el corpus de seis sentencias del 
Tribunal Constitucional peruano, emitidas de 2009 a 2017, en las que dicho órgano interpretó 
los alcances del artículo 149°. A partir de ello, se busca determinar si es que los discursos 
jurídico-constitucionales expresados en dichas sentencias contemplan (o no) posturas de 
negación, asimilación, subordinación o de apertura hacia el ejercicio autónomo de la función 
jurisdiccional indígena-comunal; para lo cual se hace uso del Análisis Crítico del Discurso 
(ACD) como método de deconstrucción de las argumentaciones jurídicas seleccionadas. 
Finalmente, se hace una reflexión sobre el Derecho como instrumento que emplea modos de 
acción discursivos que proyectan y a su vez son reflejo de las tensiones en la praxis social 
cotidiana.  
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The Peruvian Constitutional Court, as an autonomous institution, not only is a stage in which 
legal argumentation is carried out, it is also a scenario where those statements become 
political, since it is through their rulings that ideologies are legitimized. According to the 
approaches that the Peruvian constitutional judges make about the indigenous-communal 
justice system and the social, cultural and legal circumstances that surround Indigenous 
Peoples in Peru, it can be seen that there is a series of legal discourses that, although they 
claim to start from an abstract recognition of legal equality, ethnic plurality and a legal 
pluralism, instead just shows social tensions, given that the judicial interpretations on article 
149° of the Constitution may reproduce misjudgments that, when are made explicit in their 
rulings, could legitimize ideologies that would not recognize the autonomy of indigenous 
jurisdictional function, neither respect the equal status between ordinary justice and 
communal justice. This research work seeks to analyze the corpus of six rulings of the 
Peruvian Constitutional Court made from 2009 to 2017, through which said institution made 
different legal approaches about article 149°. From this, it is sought to check if the legal-
constitutional discourses expressed in said rulings make (or not) statements of denial, 
assimilation, subordination or openness towards the autonomous exercise of the indigenous-
communal jurisdictional function; for which the approach to Critical Discourse Analysis 
(CDA) is used as an useful method of deconstruction of the selected legal arguments. Finally, 
this investigation seek to make some critical thoughts about Law as a tool that uses discursive 
ways that project and at the same time are a reflection of the social and cultural tensions in 
daily social praxis. 
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El reconocimiento de la autodeterminación de los pueblos indígenas, dentro de la cual se 
encuentra el reconocimiento constitucional de sus potestades jurisdiccionales, así como de la 
eficacia y legitimidad de sus decisiones dentro de sus territorios, no es sino una expresión de 
las tantas conquistas que dicho colectivo ha logrado a través de un largo y nada pacífico 
camino de luchas y resistencias tras décadas de sometimiento, invisibilización y postergación 
histórica, económica, cultural, social y jurídica1,2. El Perú, así como varios países de la 
región, no es ajeno a lo ya señalado, habida cuenta de que en su territorio alberga una 
numerosa variedad de pueblos indígenas3, quienes en sus diversas denominaciones (pueblos, 
                                                             
1 Al respecto, Roger MERINO afirma que el camino por el que ha atravesado el reconocimiento de la 
autodeterminación indígena en el Perú siempre se ha encontrado reñido con el discurso de nación que a lo largo 
de nuestra historia la institucionalidad estatal ha buscado promover (y que aún en nuestros días continúa 
haciéndolo). Si al inicio de nuestra vida republicana el ideario de nación se manifestó con la invisibilización 
total de las poblaciones indígenas, con el paso del tiempo se mutó a una subordinación proteccionista, para en 
las últimas décadas transitar hacia una visión que, aunque en las formas promueve una celebración de la 
pluralidad y la ejecuta a través de medidas propias del integracionismo multicultural -tanto a nivel constitucional 
como con la suscripción de instrumentos internacionales sobre la materia-, en la práctica sigue buscando 
subordinar y asimilar a los pueblos indígenas, desconociendo con ello no solo la posibilidad de un diálogo 
intercultural e igualitario, sino que además merma en el ejercicio y goce de sus derechos a la autonomía, 
autodeterminación, entre otros. En ese sentido, el autor ha identificado que las relaciones de tensión entre la 
autodeterminación y la asimilación se pueden entender bajo tres olas de indigenismo legal, las cuales, aunque 
aún no han llegado al nivel de la propuesta plurinacional (que supondría una reimaginación del ideal de Estado, 
en el que se hace un reconocimiento pleno a los pueblos indígenas y supondría una evolución hacia el pluralismo 
jurídico igualitario),demuestran una evolución (aunque nada pacífica) hacia el integracionismo multicultural ya 
mencionado. Para mayor información, véase MERINO, Roger. (2018). “La nación reimaginada: 
autodeterminación indígena y las olas de indigenismo legal en el Perú”. En MERINO, Roger y Areli 
VALENCIA (coord.). Descolonizar el derecho. Pueblos indígenas, derechos humanos y Estado Plurinacional. 
Lima: Editorial Palestra, pp. 97-129.   
 
2 Para una lectura más profunda que permita entender los alcances de esta afirmación, véase YRIGOYEN 
FAJARDO, Raquel. (2006). “Hitos del reconocimiento del Pluralismo jurídico y el derecho indígena en las 
políticas indigenistas y el constitucionalismo andino”. En BERRAONDO, Mikel (coord.) Pueblos indígenas y 
derechos humanos. Bilbao: Universidad de Deusto, pp. 01-28. Disponible en: http://www.alertanet.org/ryf-
hitos-2006.pdf. En esta investigación, la autora realiza un análisis histórico y jurídico concerniente a las 
políticas sobre pueblos indígenas en los países andinos, donde identifica tres ciclos de periodos históricos de 
conquista y de colonización, ocurridos desde el s. XVI al s. XX, así como también de las resistencias de los 
pueblos indígenas frente a estos fenómenos de invasión. 
 
3 Según información recabada por la Base de Datos de Pueblos Indígenas u Originarios del Ministerio de Cultura 
(BDPI), en el Perú existen 55 pueblos indígenas u originarios, siendo 51 originarios de la Amazonía y los 4 
restantes de los Andes. Sin perjuicio de ello, es necesario recordar que el reconocimiento estatal no significa de 
que a partir del mismo inicie la existencia de dichos pueblos (es decir, que el reconocimiento estatal no es un 
reconocimiento constitutivo sino solo declarativo), ya que estos Pueblos Indígenas preexistieron al Estado 
mismo, y al día de hoy conservan todas o parte de sus instituciones distintivas; además de que en ellas está 




comunidades campesinas, comunidades nativas, etc.), han sido y son herederos de 
civilizaciones que preexistieron a lo que hoy conocemos como Estado.  
Estos reconocimientos, tanto de su existencia, de su cultura, así como del derecho a su 
autodeterminación, obviamente también incluyen la reivindicación y la legitimación de sus 
prácticas jurídicas comunales para la resolución de conflictos, las cuales se desarrollan en un 
mismo escenario geo-político y en simultáneo con el sistema jurídico ordinario. Dicho en 
otros términos, el hecho que los pueblos indígenas puedan ejercer plenamente sus funciones 
jurisdiccionales es la demostración de la existencia de un escenario de pluralismo jurídico, el 
cual específicamente se encuentra reconocido por el Estado peruano a través del artículo 149° 
de la Constitución, el mismo que denomina como jurisdicción especial a dichos mecanismos 
de resolución de conflictos4.  
 
Ahora bien, y pese a que la función jurisdiccional indígena se encuentra plenamente 
reconocida en la Constitución vigente, aún al día de hoy subsisten resistencias al respecto, 
no solo por parte de voces representativas de fuerzas conservadoras en la discusión pública, 
sino también en el espacio del discurso jurídico, especialmente por parte de voces 
institucionales encargadas de la interpretación y argumentación de los derechos consagrados 
en la Carta Fundamental5. En ese sentido, y si bien en principio dichas voces no cuestionan 
la presencia del artículo 149°, insisten en forzar una interpretación restrictiva o incluso 
minimalista de su naturaleza y de sus formas de aplicación6, lo que finalmente, muy aparte 
de poner en duda su rango constitucional, en la práctica no solo terminaría colocándola en 
una posición de subordinación con respecto a la justicia ordinaria, sino que también sigue sin 
                                                             
4 Habría que añadir que, una interpretación integral de la Constitución nos permite reparar en el hecho de que 
la jurisdicción indígena es independiente, en tanto se reconoce que esta ejerce sus funciones jurisdiccionales de 
conformidad con el derecho consuetudinario y de forma coordinada con las instancias del Poder Judicial. 
 
5 En el caso concreto del Tribunal Constitucional, en su condición de institución autónoma que delibera e 
interpreta la Constitución, también es un escenario de disputa en el que sus argumentaciones no solo son 
jurídicas, sino también políticas. Así, a través del discurso jurídico, se legitiman ideologías y formas sociales y 
culturales de ver el mundo. 
 
6 Al respecto, véase JÜRGEN BRANDT, Hans. (2017). “La justicia comunitaria y la lucha por una ley de 
coordinación de la justicia”. Lima: Revista Derecho PUCP, N° 78, pág. 226. Disponible en: 




tomar en serio su institucionalidad, subestimando con ello o incluso negando la capacidad de 
sus autoridades comunales.  
En ese orden de ideas, la finalidad de este trabajo es analizar una serie de sentencias emitidas 
por el Tribunal Constitucional peruano, en las que este haya abordado, discutido o 
argumentado, directa o indirectamente, sobre la naturaleza y/o los alcances del artículo 149° 
de la Constitución (es decir, sobre la función jurisdiccional indígena), con la finalidad de 
problematizar los discursos y argumentaciones desarrollados en las mismas y, de 
identificarse, demostrar que dichos discursos jurídicos son la expresión de la permanencia de 
ideas, preconcepciones e imaginarios sociales y culturales que aún consideran a la identidad 
indígena y sus derechos bajo premisas de subordinación. De ese modo, en este trabajo se 
analizarán seis sentencias7: Cordillera Escalera (2009), Tuanama Tuanama y 5000 
ciudadanos (2010), Comunidad Nativa Tres Islas (2012), Comunidad Campesina de 
Aucallama (2012), Comunidad Nativa Tres Islas – II (2016), y Comunidad Campesina de 
Montevideo (2017). 
Asimismo, y para un mejor desarrollo de la idea a demostrar, el presente trabajo utilizará 
como herramienta metodológica el Análisis Crítico del Discurso (en adelante, ACD), 
perspectiva metodológica crítica que busca deconstruir la racionalidad de las 
argumentaciones jurídicas, tras las cuales se han legitimado ideologías, así como también 
prácticas e imaginarios que perpetúan asimetrías de poder y desigualdades sociales8. Del 
mismo modo, para una mejor organización de las posturas a identificar, se hará uso de las 
clasificaciones realizadas por Hans Jürgen Brandt. 
ALCANCES DE LA JUSTICIA COMUNAL COMO EXPRESIÓN JURÍDICA DE LA 
DIVERSIDAD CULTURAL 
Un rasgo común entre las diversas comunidades que finalmente conforman el colectivo de pueblos 
indígenas en el Perú consiste en que, a diferencia de la justicia ordinaria, caracterizada por ser 
                                                             
7 De la búsqueda realizada, solo tres sentencias tienen como controversia principal la naturaleza y alcances de 
la función jurisdiccional (caso Comunidad Campesina de Aucallama, caso Comunidad Nativa Tres Islas – II y 
caso Comunidad Campesina de Montevideo), mientras que las sentencias restantes aluden a esta de manera 
indirecta, ya que sus controversias principales se encuentran vinculadas a otros derechos indígenas específicos.  
 
8 VAN DIJK, Teun. (2016). “El análisis crítico del discurso”. En Revista Austral de Ciencias Sociales. 




adversarial, castigadora y por preferir las formalidades procesales y jurídicas, la justicia comunal es 
de tipo pacificador y reparador9, pues con sus sanciones comunales busca reestablecer los lazos y 
relaciones sociales que se rompieron durante el conflicto suscitado10, los cuales no solo afectaron a 
las partes en conflicto, sino también a la comunidad en su conjunto11, ya que dentro de ella existe una 
estrecha convivencia y relaciones de reciprocidad 12.  Siguiendo esa línea de razonamiento, y tal como 
lo señaló John Stephen Gitlitz13, podemos decir que existen en el Perú dos sistemas paralelos de 
justicia: el sistema ordinario y el sistema indígena-comunal. Pero no solo existen, sino que además 
ambas se encuentran consagradas en la Constitución, a través de los artículos 139°14 y 149°, los cuales 
deben ser interpretados de manera armoniosa y conjunta.  
Este dinamismo característico de la justicia comunal es lo que también ha permitido que 
tenga mejor reputación y mayor confiabilidad15 entre la población que vive en sus territorios, 
                                                             
9 Véase JÜRGEN BRANDT, Hans. (2017). “La justicia comunitaria…”, Op. Cit., pág. 218.  
 
10 Ídem.  
 
11 Al respecto, véase en el documento de trabajo Estado de la relación entre justicia indígena y justicia estatal 
en los países andinos de la Comisión Andina de Juristas la siguiente afirmación: “Los pueblos indígenas no 
conciben al individuo sino a la comunidad. Para los indígenas se torna conflictivo, culturalmente hablando, la 
separación de los derechos de los individuos y de la comunidad de la cual forman parte. Por ello, cuando se 
afectan los derechos de las personas indígenas es imposible no afectar a la integridad de la comunidad. En esta 
lógica se producen las prácticas jurídicas del sistema normativo de las poblaciones indígenas (…). Un robo, un 
acto de abigeato, constituye un hecho que no sólo atenta contra el propietario de un bien o un ganado, sino 
contra toda la comunidad, por haber quebrado o interrumpido la paz social que caracteriza sus vidas”. 
Disponible en: https://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/98CAJ_Estadodelarelacion.pdf, 
pág. 98.  
 
12 Ciertamente, al interior de las comunidades indígenas el mecanismo para lograr el restablecimiento de las 
relaciones rotas se da a través del diálogo en el procedimiento, el cual se materializa, por ejemplo, cuando los 
involucrados tienen que exponer sus versiones de los hechos cara a cara, o contando con el apoyo de sus 
familiares (descartándose la representación con abogados); y del lado de las autoridades, cuando tratan de 
resolver el fondo del conflicto intentando concientizar a las partes de las normas vulneradas, y exhortando al 
respeto del derecho comunal en el futuro, promoviendo con ello la reconciliación y la restauración del equilibrio 
comunal, abarcando con ello aspectos que trascienden a la parte jurídica (en la que la justicia ordinaria prefiere 
circunscribirse). Para más información, véase JÜRGEN BRANDT, Hans. (2013). “Cambios en la justicia 
comunitaria y factores de influencia”, pp. 47-50. Disponible en: 
https://www.files.ethz.ch/isn/178529/Libro_Cambios_en_justicia_comunitaria__2_.pdf   
  
13 Véase GITLITZ, John Stephen en BAZÁN CERDÁN, Jorge Fernando y Carmela Elena QUIROZ. (2014). 
“Prefacio”. En La aplicación del acuerdo sobre Rondas Campesinas y Derecho Penal”, pág. 14. Disponible 
en:https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/9629ec8047a077c0a2eea31612471008/LIBRO-
RONDASCAMPESINAS.pdf?MOD=AJPERES   
 
14 Cuyo octavo inciso señala que el derecho consuetudinario es también una Fuente de Derecho válida. 
 




ya que, en contraste a la justicia estatal, la justicia comunal materializa el derecho de acceso 
a la justicia pues es inmediata, resuelve el problema (sea el que sea, debido a que atiende 
todos los tipos de conflicto que se suscitan al interior de ella) de forma directa, y no es costosa 
(ni económica ni emocionalmente hablando), como sí lo es generalmente la justicia estatal, 
la cual es vista con desconfianza no solo por su excesiva demora procesal o por los altos 
costos económicos que supone su ejercicio16.  
 
Del mismo modo, la justicia comunal también eficaz desde un punto de vista cultural, en la 
medida que también supera las barreras económicas, culturales, sociales e incluso 
lingüísticas17 a los que se enfrentan sus usuarios frente al sistema de justicia ordinario-estatal. 
Ciertamente, la justicia comunal logra un sentimiento de identificación porque comprende 
códigos que podrían resumirse en esta idea: los jueces ordinarios no solo no conocen, sino 
que ni se preocupan en conocer sobre los trasfondos culturales de los delitos o situaciones de 
conflicto que se dan al interior de las comunidades. 
 
DISCURSO, IDEOLOGÍA Y PODER: APROXIMACIONES TEÓRICAS AL 
ANÁLISIS CRÍTICO DEL DISCURSO (ACD) 18 
A nivel del lenguaje, Teun Van Dijk considera que, en principio, existe una retroalimentación 
entre discurso y sociedad, dado que las estructuras sociales —desde la interacción cotidiana 
hasta las estructuras de grupos o de organizaciones— son precondiciones para el uso del 
lenguaje hablado o escrito, entendido tanto para la producción, la construcción y la 
comprensión del discurso. En ese sentido, dicho investigador considera que el lenguaje, 
                                                             
16 Véase PEÑA JUMPA, Antonio Alfonso. (2012). “Barreras de acceso a la justicia, y la Justicia Comunal como 
alternativa en el Perú”. Lima: Revista Derecho y Sociedad, número 38, pp. 360-368. Disponible en: 
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13134     
 
17 Ibíd., pág. 363. 
    
18 Para el desarrollo de esta sección, véase VAN DIJK, Teun. (1993) Elite discourse and racism. California: 
SAGE Publications – SAGE Series on race and ethnic relations, volume 6; (1999). “El análisis crítico del 
discurso”. Barcelona: Revista Anthropos, número 186, pp. 23-36. Asimismo, véase GIMENEZ, Gilberto (1989). 
Poder, Estado y discurso: perspectivas sociológicas y semiológicas del discurso político-jurídico. México: 
Instituto de Investigaciones Sociales de la Universidad Autónoma de México. Finalmente, véase GORDON, 




materializado en el discurso, construye, constituye, cambia, define y contribuye al 
funcionamiento de las estructuras sociales y define la realidad.  
Finalmente, desde un punto de vista macro, esta relación entre discurso y sociedad se refleja 
en el hecho que las estructuras del discurso denotan o representan partes de la sociedad. 
¿Cómo así? Por ejemplo, estas estructuras se reflejarían en la manera en cómo se habla o se 
describe a minorías étnicas o a colectivos sociales específicos en las conversaciones 
cotidianas, en los textos escolares, en los medios de comunicación, en los textos científicos, 
en los discursos parlamentarios o también en los discursos de los sectores empresariales/ 
económicos.  
En estos niveles de análisis en los que se mira a la sociedad como condición o como 
consecuencia del discurso, también podemos ver que se relacionan con esa dimensión macro 
ya mencionada. Por ejemplo, a nivel de discurso hablado, puede verse en la forma en cómo 
se establecen los diálogos interpersonales, de cómo nos desenvolvemos en reuniones 
formales o informales, de cómo se desenvuelven las personas en sus entornos laborales y/o 
profesionales, o incluso de cómo se ordenan las dinámicas de los debates parlamentarios; a 
nivel escrito, el discurso se materializa en el diseño de los textos escolares, académicos, 
noticiosos, científicos, jurídicos, etc. Del mismo modo, en la construcción de la infinidad de 
discursos también pueden reproducirse relaciones simétricas y, especialmente, relaciones 
asimétricas de poder, reproducidas tanto de manera individual como colectiva19. 
Siendo así, los discursos, entendidos tanto como acto y como interacción social, también 
afectan a las estructuras sociales, puesto que un discurso negativo sobre determinados grupos 
sociales no solo va a expresar sino también va a construir y/o confirmar prejuicios; de esa 
manera contribuye a la materialización y reproducción de las múltiples formas de 
discriminación – sea racismo, clasismo, sexismo, etc. En otras palabras, y siguiendo lo 
analizado por Teun Van Dijk, podría decirse que con el discurso expresamos y comunicamos 
estados mentales; sean estos emociones, opiniones, y/o conocimientos.  
                                                             
19 Véase VAN DIJK, Teun. (2005). “Ideología y análisis del discurso”. Barcelona: revista Utopía y praxis 





En esa línea, en que el discurso puede expresar toda esta variedad de mensajes y ser un 
recurso presente en muchos aspectos y facetas de la vida social, también puede ser el vehículo 
para transmitir y legitimar ideologías – o, dicho de otro modo, sistemas de creencias 
fundamentales y abstractas que controlan y organizan formas social y culturalmente 
compartidas de ver el mundo20.  
Al respecto, autores como Carlos Valencia explican mejor esta idea:  
(…) las ideologías se formulan, adquieren y reproducen por medio del discurso (...) no 
se desconoce que haya otros códigos semióticos como las películas, los gráficos, las 
pinturas, los símbolos o las insignias que también trasmiten ideologías. No obstante, se 
reconoce en el discurso una cualidad que lo hace especial, a saber, que permite que 
grupos de personas construyan, de forma directa, significaciones generales sobre hechos 
sociales. Posibilita, además, la acción de representar y, aún más importante, la de 
prescribir y proscribir, por medio de órdenes, mandatos y sentencias, los 
comportamientos y la manera de pensar que se debe adoptar. En resumen, el discurso 
posibilita que las personas socialicen sus experiencias particulares al narrarlas a otros y, 
además, que compartan entre sí modelos de acontecimientos y creencias colectivas que 
moldean la forma como cada una representa las situaciones sociales y sus experiencias 
propias21.   
Y, evidentemente, este tipo de fenómenos no son ajenos al Derecho, disciplina y rama del 
conocimiento que generalmente suele auto-percibirse como una “ciencia” y, por ello, se 
autoproclama ajena a condicionamientos y/o subjetividades. Sin embargo, sería muy cándido 
suponer que el Derecho es ajeno y neutral a lo que sucede en el aspecto de lo social-cultural-
lingüístico-etc., ya que el Derecho también está conformado por un grupo de discursos 
estructurados y sistematizados que directa y/o sutilmente afectan nuestras experiencias, 
condicionando el cómo experimentamos la vida social22. Y así como el Derecho, ningún 
saber "dialoga" en el vacío, sino que siempre lo hace en una correlación de fuerzas ubicadas 
en un determinado contexto y lugar, por lo que siempre estará atravesado por quienes 
detentan el poder.  
                                                             
 
21 Véase VALENCIA, Carlos. (2011). “Del análisis crítico del discurso y las ideologías”. En Forma y Función, 
volumen 24, número 2, pp. 145-169. Disponible en:  
https://revistas.unal.edu.co/index.php/formayfuncion/article/view/38475/41487. 
 
22 Véase GORDON, Robert. (1988). “Law and ideology”. En Tikkun, volumen 3, número 1, pág. 15. 
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A partir de lo ya afirmado, la importancia y utilidad del ACD para el análisis de los discursos 
jurídicos se refuerza en la medida que revela aspectos subjetivos que un análisis jurídico, 
aparentemente neutral y dotado de razones lógicas y razonables, esconde.  
En ese sentido, para el análisis de las sentencias que se abordarán en el presente trabajo, 
partiremos de la premisa de que el Derecho, en tanto actividad humana, nunca es objetividad 
pura, ni mucho menos es neutra: lo que se percibe como “razonable” o como “de sentido 
común” en realidad responde a subjetividades y está atravesada por relaciones tensas y 
asimétricas de poder.   
Habiendo realizado un esbozo de las relaciones entre lenguaje, discurso e ideología y su 
influencia sobre el Derecho, se procederá a analizar el corpus de las sentencias ya 
mencionadas en la parte introductoria.  
 
ANÁLISIS DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO A 
PARTIR DEL ACD 
Tal y como el subtítulo de esta sección lo señala, se analizarán aquellas sentencias en las que 
el Tribunal Constitucional peruano haya abordado y argumentado respecto de lo ya 
establecido en el artículo 149° de la Constitución. En este sentido, nos centraremos en seis 
sentencias, las cuales fueron emitidas entre 2009 y 2017.  
Cabe precisar que una de las limitaciones de este trabajo reside en la existencia de escasas 
sentencias en las que la controversia principal haya sido la naturaleza y los alcances de la 
función jurisdiccional indígena-comunal; pues, salvo el caso Comunidad Campesina de 
Aucallama – de 2012, el caso Comunidad Nativa Tres Islas (II) – de 2016 y el caso 
Comunidad campesina de Montevideo – de 2017, las sentencias restantes aluden a este 
derecho de manera indirecta, dado que sus controversias principales se encuentran vinculadas 
a otros derechos indígenas específicos y muy concretos. 
Sin perjuicio de ello, considero que para la extensión del presente trabajo, estos seis casos 




Habiendo realizado la aclaración necesaria y sincerado los parámetros de este trabajo, se 
procederá a exponer los seis casos seleccionados, los cuales han sido rotulados de esta manera 
para una mejor lectura.  
 Sentencia Cordillera Escalera (2009) 23 
La controversia en el presente caso giraba en torno a determinar si es que debían suspenderse 
o derogarse las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos en el Lote 103, el 
cual se constituía sobre el Área de Conservación Regional Cordillera Escalera, situación que 
colocaba en riesgo a cerca de 64 comunidades nativas que vivían cerca de la zona en 
conflicto24. El Tribunal Constitucional advirtió que la existencia de dicho lote colocaba en 
un posible peligro a las comunidades aledañas, debido a que habría una afectación a sus vidas 
e iría contra su derecho a vivir en un medio ambiente sano y equilibrado. En ese sentido, el 
Tribunal declaró fundada la demanda y determinó que las actividades de exploración y 
explotación se suspendían en tanto no se aprobase el Plan Maestro de dicha área natural 
protegida25. 
Aunque la sentencia no giró en torno a resolver controversias relacionadas con la función 
jurisdiccional indígena, los fundamentos 27, 28 y 30 de la misma realizan una conexión entre 
el artículo 89° –relacionado al derecho a la autonomía organizativa, económica y 
administrativa de los pueblos indígenas–, con el artículo 149° de la Constitución26. Si bien la 
materia en controversia gira en torno al derecho a la consulta previa, lo cierto es que este 
derecho también está implica el ejercicio de otros derechos como el de autonomía de decisión 
y acción: el derecho a ser escuchados y consultados tanto antes, durante como después 
respecto de toda acción o medida que se adopte y que pueda afectarles en el desarrollo de sus 
vidas. Del mismo modo, implica el derecho de participación activa en la formulación, diseño, 
ejecución, monitoreo y evaluación de los planes, programas y proyectos de desarrollo 
nacional, regional o local que pueda afectarles; lo que implicaría, también, a ejercer su 
                                                             
23 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. (2009). Sentencia N° 03343-2007-PA. Disponible en: 
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/03343-2007-AA.pdf  
 
24 Entre las comunidades afectadas se encontraban miembros de los grupos étnicos perteneciente a  las familias 
Cocama-Cocamilla y Chayahuita. 
 
25 Ibíd., véanse fundamentos 65 al 67. 
26 Ibíd., véase fundamento 28. 
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derecho a intervenir, suspender y sancionar respecto de todo aquello que afecte el bienestar 
de sus comunidades, de conformidad a su derecho consuetudinario, y en coordinación con 
las autoridades de la jurisdicción ordinaria (de ser necesario). En ese sentido, la autonomía 
organizativa de los pueblos indígenas y su derecho a autogobierno son algunas de las formas 
en las que también se manifestará el derecho a la función jurisdiccional indígena. 
De la lectura de la sentencia, se puede concluir que –al menos teóricamente– el Tribunal 
Constitucional reconoce el derecho de los pueblos indígenas a poder cuestionar la viabilidad 
del proyecto de exploración, a partir de lo cual se podría inferir que era necesaria su 
participación en la elaboración del futuro Plan Maestro.  
Sin embargo, también se puede observar que el tratamiento de los magistrados 
constitucionales al respecto solo se enmarca en un escenario meramente teórico y restrictivo 
al derecho invocado, ya que no solo no plantea una argumentación integrada de los alcances 
de la autonomía indígena, sino que  tampoco proponen medidas concretas a realizar para que 
la resolución de la sentencia se materialice en los hechos, aun cuando está vigencia el 
Convenio 169 de la OIT, el mismo que forma parte del bloque de constitucionalidad.  Peor 
aún, una argumentación meramente teórica que ignora –quizás deliberadamente, quizás no– 
la pretensión principal de la demanda constitucional: el concretizar las herramientas 
existentes para romper con la situación de invisibilización que muchas autoridades 
comunales enfrentan a la hora de reivindicar sus derechos (como el de autonomía o de 
consulta y participación en la toma de decisiones); aún más teniendo en cuenta cuán difícil y 
desgastante resulta reivindicar en el sistema judicial ordinario la protección de derechos a un 
medio ambiente sano.  
En ese sentido, tenemos un reconocimiento formal a la existencia y garantía de los derechos, 
pero que en la realidad fáctica será muy complicado de ejercer dadas las situaciones de 
desigualdad estructural y pugna de intereses económicos que se contraponen con 
reivindicación de derechos y respeto a las autoridades comunales. Con ello, podría decirse 
que en los hechos la sentencia, aun cuando es favorable, no hace más que enunciar lo 
existente desde una perspectiva formalista y neutral, en vez atacar eficaz y directamente a la 
situación de vulneración concreta y relacionarla con las situaciones históricas de vulneración 
a los derechos de los pueblos indígenas, contribuyendo indirectamente a preservar el statu 
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quo; teniendo en cuenta, además, que en ninguna parte de la sentencia se enuncia a los 
pueblos indígenas como actores activos con capacidad de agencia para los procesos de 
participación en la protección de su entorno y del medio ambiente (como por ejemplo, en el 
caso de reivindicar su derecho a la participación activa para las coordinaciones de protección 
del área en controversia).  
 Sentencia Tuanama Tuanama y 5000 ciudadanos (2010) 27 
La pretensión en el presente caso residía en demandar la inconstitucionalidad del Decreto 
Legislativo N° 1089, publicado en junio de 2008, el cual pretendía regular el Régimen 
Temporal Extraordinario de Formalización y Titulación de Predios Rurales. La demanda 
refería que dicho decreto fue promulgado ignorando por completo el derecho a consulta 
previa e informada de los pueblos indígenas y vulnerando con ello otros derechos colectivos, 
como el referente al territorio ancestral. Si bien el Tribunal Constitucional determinó que el 
mencionado decreto no podía hacerse extensivo a las comunidades campesinas y nativas, 
declaró infundada la demanda de inconstitucionalidad, en la medida que consideró que para 
efectos del mencionado decreto, su interpretación no daba pie a que dichos pueblos fueran 
susceptibles o vulnerables, ni tampoco que estos fueran los destinatarios del decreto, por lo 
que tampoco se les había vulnerado el derecho a consulta.   
 
Nuevamente, y aunque el tema de fondo de esta sentencia giraba en torno al derecho de 
consulta previa, el Tribunal Constitucional realizó en sus argumentaciones una interpretación 
en la que la ligaba al artículo 149°, referente a los límites de la autonomía de la jurisdicción 
indígena. Así, a lo largo del cuarto parágrafo, el Tribunal decide añadir al “límite del respeto 
a los derechos fundamentales” –un límite ya explicitado en el artículo 149° de la 
Constitución, más allá de si era necesario incluirlo o no28 – otros “límites” como la dignidad 
humana, la forma de gobierno (democracia) y el respeto a la economía social de mercado. 
                                                             
27 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. (2010). Sentencia N° 0022-2009-PI. Disponible en:  
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00022-2009-AI.html. 
  
28 Aun cuando no es tema principal de este trabajo el discutir qué tan necesario o pertinente sea o no el tener 
que incluir específicamente esta limitación de “respeto a los derechos fundamentales” en un artículo 
constitucional que invoca precisamente a la autonomía de la función jurisdiccional indígena, no está de más 
observar que el hecho de colocar a los derechos humanos como “límites” a las manifestaciones de 
autodeterminación indígena no ha estado exento de polémica, en la medida que dicha premisa podría encerrar 
una serie de preconcepciones negativas que pretenderían asumir a priori una supuesta falta de capacidad de los 




(…) A su vez, el artículo 149, permite que las comunidades nativas y campesinas puedan 
aplicar su derecho consuetudinario, ejercitando funciones jurisdiccionales dentro de su 
ámbito de territorial, siempre que no vulneren derechos fundamentales. De otro lado, se 
ha determinado que las tierras de las comunidades no son materia de prescripción, salvo 
que sean abandonadas. Y si bien se reconoce el respeto de la diversidad y el pluralismo 
cultural, ello se efectuará siempre que se materialicen “dentro del marco de respeto a 
los derechos fundamentales, los principios constitucionales y los valores superiores que 
la Constitución incorpora, tales como la dignidad de la persona humana (artículo 1 de 
la Constitución), la forma democrática de Gobierno (artículo 43) y la economía social 
de mercado (artículo 58)”. Es relevante mencionar también que el artículo 191 de la 
Constitución prescribe que la ley establecerá porcentajes mínimos para hacer accesible 
la representación de género, comunidades campesinas y nativas, y pueblos originarios 
en los Consejos Regionales y Concejos Municipales. Con ello, los pueblos indígenas -
término utilizado en el Derecho internacional- han sido proveídos con herramientas 
legales que buscan proteger su existencia y su cosmovisión (…) [subrayado propio] 
 
Aunque los dos valores-límites añadidos (dignidad y democracia) no solo son más abstractos 
sino que innecesariamente reiterados por el Tribunal, el valor-límite que no deja de llamar la 
atención es el último, referente al “respeto a la economía social de mercado”, pues no solo 
                                                             
en esencia equivalentes a lo que propugna la teoría de los derechos humanos. Dicho de otro modo, el hecho de 
aludir al “respeto a los derechos fundamentales” como un límite al ejercicio de los derechos de los pueblos 
indígenas, no solo niega la capacidad de los pueblos indígenas de ser generadores de formas éticas propias, sino 
que los subestima, pues coloca a la teoría de los derechos humanos (nacida del liberalismo individualista 
occidental) como la única vía ética sobre la que un pueblo indígena pueda poner a prueba su supervivencia o 
como el único medidor posible para evaluar la vigencia de sus tradiciones ancestrales; dando como resultado 
una nueva forma de asimilacionismo en el que solo sería viable su reconocimiento mientras sea capaz de 
amoldarse a la visión ética occidental y totalizadora de los derechos humanos, reduciéndolos con ello a una 
nueva forma de subordinación, esta vez bajo el manto de la “tolerancia liberal”. La literatura respecto de esta 
discusión es abundante; por lo pronto, véase CARMONA CALDERA, Gonzalo. (2009). “Pueblos indígenas y 
la tolerancia occidental: Los derechos humanos como forma sublimada de asimilación” Santiago: Polis, Revista 
de la Universidad Bolivariana, volumen 8, número 23, pp. 301-321. Disponible en: 
https://scielo.conicyt.cl/pdf/polis/v8n23/art14.pdf.  Y solo para finalizar este paréntesis, tengo que precisar que 
este concepto de la “tolerancia liberal” – el cual era uno de los rasgos del multiculturalismo promovido por Will 
Kymlicka en la década de los 70– ha sido duramente criticado en la medida que en aras del reconocimiento a 
la diversidad cultural, se caía en una perspectiva asimilacionista que terminaba manteniendo una jerarquía 
cultural en la que la sociedad “predominante” debía “tolerar” a la sociedad “diferente”, a condición de que esta 
última no pudiera ser capaz de cuestionar ni mucho menos contradecir los “fines esenciales” de esa suerte de 
“sociedad predominante”. En ese sentido, una de las grandes objeciones al multiculturalismo radica en su base 
individualista y liberal, lo que le impide problematizar la desigualdad que se puede generar a partir de las 
dinámicas entre grupos culturales (por ejemplo, esta perspectiva anula cualquier discusión desde perspectivas 
decoloniales, interseccionales, etc.), ya que busca que primen las normas y valores de la cultura liberal, y por 
tanto, puede ser la puerta de entrada para una justificación de políticas economicistas e incluso extractivistas.  
Para mayor información, véase CRUZ RODRIGUEZ, Edwin. (2014). “Pluralismo jurídico, multiculturalismo 






equipara un fundamento económico al grado de valor superior, sino que directa e 
indirectamente está imponiendo un modelo de desarrollo – individualista y extractivista– a 
una cosmovisión y forma de vida de carácter colectivista y que se rige por su derecho 
consuetudinario y ancestral; lo que a corto, mediano y largo plazo puede generar conflictos 
no solo a nivel de la autonomía organizativa de los pueblos indígenas –totalmente vulnerada 
con este tipo de valoraciones economicistas–, sino que puede interferir hasta violentamente 
con las formas de desarrollo comunales. Al respecto, basta recordar los hechos trágicos 
suscitados durante el Baguazo, precisamente suscitados un año después de la publicación de 
esta sentencia29.  
 
Complementariamente, y teniendo en cuenta la innecesaria inclusión de “valores” 
propiamente individualistas y liberales que pretenden tergiversar el espíritu del artículo 149° 
de la Constitución, también vale cuestionar la intención de aludir a la economía social de 
mercado como un límite a la función jurisdiccional indígena-comunal, pues no solo excede 
a lo que la Constitución consagra, sino que con ello busca desconocer la posibilidad de 
coexistencia de modelos alternativos de desarrollo, imponiendo en su lugar una perspectiva 
                                                             
29 El Baguazo fue un conflicto social ocurrido en 2009, cuando los pueblos originarios Wampis y Awajún, en 
su condición de habitantes y guardianes ambientales de los territorios amazónicos, mostraron su oposición ante 
la promulgación de dos decretos legislativos durante el segundo gobierno de Alan García, los cuales vulneraban 
abiertamente derechos como el de la consulta previa y dejaban solo en potestad del Estado la decisión de aprobar 
las inversiones petroleras y mineras, ignorando con ello la autonomía de decisión y autodeterminación de dichos 
pueblos originarios. Dichos decretos, además, se elaboraron como parte de las adecuaciones para la firma del 
Tratado de Libre Comercio entre Perú y Estados Unidos. En ese contexto, y ante el posible peligro de que se 
inicien actividades extractivas no solo dentro de los territorios en los que las poblaciones vivían, sino también 
dentro de territorios protegidos, la población se organizó y expresó su oposición a través de una serie de 
protestas sociales, las cuales exigían la derogación de dichos decretos. Lamentablemente, y debido a la violenta 
represión ejercida por las fuerzas estatales, la situación escaló hacia un conflicto violento en el que, tras 55 días 
de enfrentamientos entre las poblaciones y las fuerzas policiales y militares en la zona llamada “Curva del 
Diablo”, fallecieron 33 personas (además de registrase un desaparecido), situación que escaló a dicho desenlace 
por el torpe manejo de los actores estatales durante dicho conflicto (tanto del ejecutivo como del legislativo), 
en donde en lugar de escuchar las demandas de la población o de dar un paso atrás ante el malestar social, se 
dieron declaraciones públicas en las que se subestimaban y ridiculizaban sus demandas. Del mismo modo, no 
solo se promovió la abierta represión policial y militar, así como la criminalización de líderes de organizaciones 
indígenas de ambas poblaciones, a quienes se les abrieron denuncias en la Fiscalía y, en otros casos, se les 
dictaba orden de captura. A partir de lo señalado, no solo el Estado peruano -a través del gobierno aprista de 
aquel entonces- vulneró abiertamente los derechos garantizados por el Convenio 169, sino que criminalizó los 
actos de protesta y, posteriormente, se enfocó solo en perseguir penalmente a los líderes y miembros de las 
poblaciones indígenas; mientras que, en contraste, no existieron sanciones ni procesos judiciales contra los 
actores políticos y/o estatales que atizaron el conflicto. Para mayor información, véase SALDAÑA, José y Julio 
SALAZAR. (2017). “Discursos criminalizadores sobre la otredad indígena en medios de comunicación escrita 
durante el Baguazo (2009)”. Disponible en: 
http://repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/handle/123456789/126795/J.%20Salda%c3%b1a%20y%20J.%




individualista que no se condice con la realidad y costumbres de los pueblos indígenas (por 
ejemplo, de su relación entre su identidad colectiva y la defensa y protección de sus 
territorios), vulnerándoseles a su vez el derecho a la autonomía y autodeterminación.  
 
 Sentencia Comunidad Nativa Tres Islas (2012) 30 
Aunque el caso concerniente a la comunidad nativa Tres Islas es complejo, es innegable su 
relevancia para la protección de los derechos de los pueblos indígenas, dado que por primera 
vez se hace un reconocimiento explícito –a nivel jurídico-constitucional– a los derechos a la 
autodeterminación y autonomía indígenas. Sin embargo, para efectos de este trabajo, nos 
centraremos en lo que esta sentencia emblemática nos puede brindar con relación al derecho 
a la función jurisdiccional indígena, debido a que las argumentaciones realizadas también 
pueden darnos luces sobre el contexto social, político, legal e incluso económico en el que 
estas fueron expuestas.   
Antes de pasar a analizar los argumentos, corresponde explicar los hechos que rodean al caso 
concreto. La comunidad nativa Tres Islas –ubicada en Madre de Dios y conformada por 
miembros de los pueblos Shipibo y Ese’ Eja– sufría constantes vulneraciones a su territorio 
debido a la presencia indeseada de dos empresas de transporte, las cuales usaban de manera 
indiscriminada una trocha para llevar mineros informales dentro del territorio indígena y, de 
esa forma, aprovecharse para explotar los recursos de la comunidad y, en el proceso, 
contaminar su entorno natural. La Comunidad, en pleno uso de sus facultades 
jurisdiccionales, y en ejercicio de su derecho a la autonomía, decidió colocar tranqueras para 
frenar y evitar el paso de los mineros ilegales; pese a ello, estas trancas fueron destruidas por 
una de las empresas de transporte implicadas, por lo que la Comunidad decidió construir una 
caseta de control. Pese a ello, las empresas invasoras interpusieron un habeas corpus por 
violación de la libertad de tránsito, el cual fue declarado fundado en todas las instancias, 
ordenándose no solo la destrucción de la caseta de control, sino también el inicio de acciones 
penales contra el consejo directivo de la Comunidad. Ante ese atropello al ejercicio de la 
función jurisdiccional indígena y la  consecuente persecución penal, la Comunidad interpuso 
un recurso de Habeas Corpus con la finalidad de denunciar la vulneración de sus derechos, 
                                                             
30 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. (2012, setiembre). Sentencia N° 01126-2011-HC. 
Disponible en:  https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/01126-2011-HC%20Resolucion.html  
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entre ellos, el de la libertad individual de sus autoridades, así como el de la vulneración al 
ejercicio de las funciones jurisdiccionales al interior de sus territorios comunales. En este 
caso, el Tribunal Constitucional realizó un planteamiento que buscaba establecer diferencias 
entre el derecho a la autonomía territorial y la autodeterminación respecto del derecho al 
ejercicio de la función jurisdiccional indígena, considerando en su deliberación que en el 
caso concreto no se está ante un caso de justicia comunal en sentido estricto, sino de ejercicio 
de la autonomía de las comunidades en la disposición de sus territorios y de su propiedad 
comunal31; razón por la cual el Tribunal recondujo dicho Habeas Corpus hacia un proceso de 
Amparo, con lo declaró fundada la demanda y determinó que a la Comunidad se le vulneraron 
sus derechos a la autodeterminación y autonomía, los cuales son base para el ejercicio de 
otros derechos, como el de la propiedad comunal indígena, e incluso como base para el del 
ejercicio de potestades jurisdiccionales. 
Habiendo dicho esto, es necesario advertir que en el desarrollo de la sentencia también se 
esgrimen una serie de argumentaciones que, aunque intentaron formular una base teórica 
“novedosa” que apuntaba a diferenciarse de la perspectiva multicultural para fundamentar el 
respeto de la diversidad cultural, al final terminaron definiendo dicha perspectiva 
multicultural, solo que con otros términos32. Dicha perspectiva, como ya es sabido, ha sido 
muy criticada en tanto que se limita a “tolerar” y “coexistir”, mas no es capaz de 
problematizar las situaciones de desigualdad que se generan en las dinámicas de grupos 
sociales con distintas perspectivas culturales, sobre todo en un contexto donde hay una 
sociedad hegemónica liberal-individualista que ejerce diversas formas de marginación y 
encubre nuevas formas de asimilación y subordinación en contra de sociedades indígenas 
comunales, empleando la careta de la “integración”33, precisamente el mismo término con el 
                                                             
31 Ibíd. Véanse fundamentos 3 y 4.  
 
32 Véase fundamento 15: “Debe considerarse también que el reconocimiento de otras culturas o identidades no 
debe ser confundido con políticas de asimilación. El concepto de asimilación está construido sobre 
percepciones que observan que otras culturas minoritarias son ‘menos avanzadas’, y como consecuencia de 
ello estarían irremediablemente destinadas a perder su identidad en un proceso de ‘superación cultural’, al 
ser absorbidas por la sociedad dominante. Por el contrario, una visión que pretenda la integración 
considerando las diferencias culturales o que plantee estrategias de tolerancia por ciudadanías diferenciadas, 
es más respetuosa de las realidades e identidad cultural y étnica de los pueblos indígenas” (subrayado propio). 





que el Tribunal Constitucional pretendía diferenciar el enfoque. Y esta incongruencia o falta 
de diligencia en la aplicación de conceptos se hace más visible cuando, en el fundamento 19, 
se señala la necesidad de “repensar las categorías jurídicas y de derechos”, pero al mismo 
tiempo se apela a una corriente de pensamiento que no intenta establecer un proceso dialógico 
y aprendizaje mutuo34.     
Todo lo mencionado termina por reforzarse al revisar el fundamento 44 de la sentencia, en la 
que se señala que la autonomía de las comunidades campesinas y nativas deberá ser ejercida 
“dentro del marco constitucional y legal, siempre que no se desnaturalice la esencia del 
derecho (…) la comunidad no ha afectado disposiciones legales y administrativas”. 
Siguiendo el razonamiento del Tribunal Constitucional, cabría preguntarse si es que este 
órgano considera que la autonomía indígena está por debajo –y no en igualdad de 
condiciones– respecto de las disposiciones normativas de la justicia ordinaria, dado que de 
lo señalado, podría interpretarse que, en caso de no haber disposiciones legales o 
administrativas, esta autonomía indígena no podría materializase. De ser así, esta perspectiva 
en realidad sería una concesión a los discursos que defienden el statu quo, dado que refuerza 
precisamente la existencia de interpretaciones sumamente conservadoras en las que se 
defiende la idea de exclusividad y supremacía del sistema judicial y administrativos 
ordinario35, ignorando con ello la posibilidad de implementar el derecho consuetudinario que 
sea acorde a las realidades de la diversidad de pueblos indígenas en el Perú, siguiendo la 
interpretación conjunta de los artículos 139° y 149° de la Constitución.  
                                                             
34 Para autores como Catherine WALSH y Edwin CRUZ RODRÍGUEZ, la interculturalidad podría ser un 
enfoque de pluralismo jurídico más sincero que puede llegar a concretar un proyecto descolonizador de los 
saberes: en lugar de la tolerancia y la mera coexistencia que propugna el multiculturalismo, la interculturalidad 
busca generar relaciones que destierren la idea de la desigualdad y promuevan la cooperación y aprendizaje 
mutuo entre culturas, aun siendo conscientes del carácter conflictivo entre la convivencia e interacción de estas. 
Siendo así, actuar desde una perspectiva intercultural supone actuar sobre las relaciones, las estructuras sociales 
y las instituciones que producen la desigualdad, buscando con ello generar caminos para promover la 
interrelación y el intercambio en términos de equidad. Al respecto, véase WALSH, Catherine. (2009). 
Interculturalidad, Estado y Sociedad. Luchas (de)coloniales de nuestra época. Quito: Universidad Andina 
Simón Bolívar, pág. 45 y ss.; y CRUZ RODRÍGUEZ, Edwin. (2014). “Pluralismo jurídico, multiculturalismo 
e interculturalidad”. Santiago de Cali: Revista Criterio jurídico, pp. 69-101. 
 
 
35 Por ejemplo, bajo esa perspectiva, podrían justificarse políticas economicistas e incluso extractivistas de 




 Sentencia Comunidad Campesina de Aucallama (2012) 36 
En el presente caso, el fondo de la controversia radica en establecer la constitucionalidad del 
proceso comunal que llevó a decidir la expulsión de tres comuneros de la Comunidad 
Campesina de Aucallama, en la medida que los demandantes alegaban que no se les había 
dado la oportunidad de ejercer su derecho a defensa. En ese sentido, el Tribunal 
Constitucional debía encargarse de determinar si es que dicha decisión comunal, llevada a 
cabo en la Asamblea (máximo órgano de la Comunidad), fue llevada a cabo con regularidad 
o no. 
Cabe precisar que la sentencia de la Comunidad Campesina de Aucallama fue emitida en el 
mismo año que la sentencia de la Comunidad Nativa Tres Islas, separando a ambas un mes 
de diferencia. Las comparaciones entre lo resuelto en el caso Tres Islas respecto de esta 
sentencia serán inevitables, en la medida que, de una lectura rápida, no se sigue una línea 
jurisprudencial uniforme. Ciertamente, y a diferencia de la sentencia Tres Islas, en el presente 
caso el Tribunal Constitucional, por votos mayoritarios, falló a favor de los demandantes, 
señalando que se lesionó el derecho al debido proceso de los comuneros y, por tanto, se 
ordenó su reincorporación a la comunidad, con la restitución de todos sus beneficios; aunque 
señaló que ello no impediría que posteriormente la Comunidad pueda ejercer las facultades 
disciplinarias que considere pertinentes. 
El Tribunal Constitucional, a diferencia del caso Tres Islas, desarrolló sus argumentos sobre 
el derecho a la defensa como garantía del debido proceso a partir de una perspectiva clásica 
procesal que no necesariamente se corresponde con las dinámicas que operan al interior de 
la justicia comunal, desechando con ello el enfoque con el que su predecesora fundó sus 
argumentaciones: el reconocimiento al derecho de autonomía y autodeterminación comunal-
indígena. Por ejemplo, resulta llamativo el hecho que se indique que uno de los fundamentos 
para declarar procedente el amparo en el presente caso sea la falta de acreditación de una 
debida notificación37; pese a que a lo largo de la sentencia se señala que las sesiones de  
Asamblea Comunal fueron públicas y de conocimiento de toda la comunidad. De allí que se 
                                                             
36 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. (2012, octubre). Sentencia N° 00220-2012-AA. Disponible 
en: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00220-2012-AA.html.  
 




concluya que la ponderación de derechos está prejuiciada a suponer que sí hubo vulneración 
de los derechos procesales alegados, y en su lugar no ha existido genuino interés en darse el 
trabajo de investigar y conocer detenidamente la realidad sobre la que se pretendía emitir un 
pronunciamiento constitucional: por ejemplo, no se tomaron el tiempo de poner en debate 
cuáles eran las dinámicas y costumbres al interior de dicha comunidad campesina en 
específico, el número de integrantes, las dinámicas sociales y de comunicación entre los 
miembros de la Comunidad, la viabilidad de que los comuneros demandantes pudieran (o no) 
haber conocido de los procesos comunales que se iban a iniciar en su contra para su proceso 
de expulsión. Tampoco se realizó la evaluación de los estatutos de la Comunidad, ni de los 
antecedentes existentes al interior de la misma con respecto a casos parecidos; ni siquiera 
hubo el interés en permitirse entrevistar presencial o virtualmente a las autoridades 
comunales para conocer detalles específicos del caso o de las dinámicas de la Comunidad en 
sí, entre otras posibilidades38. Por el contrario, de la lectura de la sentencia puede verse que, 
aun cuando se alega el reconocimiento de una situación de pluralidad social y cultural, no la 
problematiza y solo juzga desde una óptica más individualista y liberal una realidad ajena 
con dinámicas propias y completamente diferentes a la suya, imponiendo interpretaciones 
lineales y cero dialógicas de los alcances de los derechos fundamentales.     
Es de considerar, además, que esta desorganización de criterios entre sentencias también 
pudo partir precisamente del desacuerdo de los magistrados constitucionales, dado que, en el 
caso concreto, fueron cuatro votos a favor de declarar fundada la acción de amparo, frente a 
dos votos en contra39; sumado al desconocimiento de los conceptos interdisciplinarios que se 
utilizaron para el desarrollo de sus argumentaciones, los cuales solo contribuyeron al 
desarrollo de razonamientos fácticamente conservadores y carentes de una perspectiva 
pluralista que permita un acercamiento y reinterpretación intercultural de la realidad. 
                                                             
38 Lamentablemente, esta falta de interés será la constante en sentencias sucesivas, como por ejemplo con el 
caso Comunidad Campesina de Montevideo, el cual será abordado más adelante.   
 
39 Los votos a favor fueron emitidos por los magistrados Óscar Urviola Hani, Ricardo Beaumont Callirgos, 
Fernando Calle Hayen y Gerardo Eto Cruz; mientras que los votos en contra fueron emitidos por los magistrados 
Ernesto Álvarez Miranda y Carlos Mesías Torres. Sin embargo, cabría precisar que el sustento de la decisión 
minoritaria (en contra) se basó meramente en aspectos de incumplimiento de tiempos procesales para la 
interposición del recurso constitucional, mas no hubo análisis ni pronunciamiento respecto de los aspectos de 
fondo del caso en concreto, por lo que dicho voto se basó en meras formalidades procesales propias del sistema 




 Sentencia Comunidad Nativa Tres Islas –  II (2016) 40 
Los hechos que ocurridos en el presente caso también se desarrollaron en la Comunidad 
Nativa Tres Islas; sin embargo, la controversia que se discute aquí partió de hechos distintos 
a los acaecidos años atrás, mientras que en esta ocasión se colocó en debate si es que las 
autoridades comunales-indígenas podían o no ser competentes para ver y juzgar casos 
penales.  
En el caso específico, nos encontramos ante un proceso de Habeas Corpus interpuesto por el 
Presidente de la Comunidad en el que solicitó la tutela del derecho a la libertad personal en 
favor de dos miembros de la comunidad, quienes se encontraban acusados por la Fiscalía de 
Madre de Dios de supuestamente haber cometido el delito de violación sexual en perjuicio 
de dos menores de edad – también pertenecientes a Tres Islas – dentro de la comunidad. Entre 
los alegatos del presidente de la Comunidad se mencionó que ello no sería cierto, en la 
medida que dichas conductas fueron consentidas por las menores, siendo que incluso uno de 
los acusados –para el momento en que la Policía lo detuvo– convivía pacíficamente y tuvo 
un hijo con una de ellas; por lo que el Presidente de la Comunidad señaló que no se 
encontraba conforme con que la Policía Nacional hubiera irrumpido en los territorios de la 
Comunidad para detener y encarcelarlos. Asimismo, el Presidente de la Comunidad alegó 
que estos casos ya se habían discutido en los fueros jurisdiccionales comunales, siendo que 
a través de sesiones de Asamblea General ya se había llegado a determinar que no se había 
cometido delito alguno, tal como constaban en las Actas de la Comunidad; por lo que 
consideraba que tanto las fuerzas policiales como la Fiscalía estaban interfiriendo en las 
competencias que la función jurisdiccional indígena les había reconocido, teniendo en cuenta 
que existía jurisprudencia de la Corte Suprema que especificaba que las autoridades 
indígenas en el Perú, en tanto sujetos reconocidos para ejercer la jurisdicción especial, eran 
competentes para ver y juzgar “todo tipo de casos suscitados dentro del territorio de la 
comunidad, incluyendo los presuntos delitos de robo, violación sexual y homicidio”41 razón 
                                                             







por la que sostenía que la Comunidad sí tenía competencias para revisar dicho caso y no así 
la jurisdicción ordinaria. El Tribunal Constitucional declaró infundado el recurso de Habeas 
Corpus en el extremo de que no encontró fundamentos que sustenten la vulneración del 
ejercicio de la justicia comunal; y también la declaró improcedente señalando que no 
encontró que se estuvieran afectando o amenazando la libertad individual de los detenidos.  
Habiendo explicado los hechos, corresponde realizar un análisis crítico de los argumentos 
empleados. En este caso, a diferencia de los anteriores, la controversia gira en torno al 
ejercicio de la función jurisdiccional indígena frente a casos complejos, como lo que puede 
ser el investigar la posible comisión de delitos penales, específicamente el caso de la supuesta 
comisión de delitos sexuales en contra de menores de edad.  
Si nos ceñimos a lo establecido en el artículo 149° de la Constitución, dicho artículo 
materializa a nivel constitucional la institucionalidad de las autoridades indígenas, las cuales 
tienen competencias territoriales, materiales y personales. Además, garantiza la existencia de 
formas de coordinación con las instancias de los Juzgados de Paz y las demás instancias del 
Poder Judicial. Sin embargo, de este último enunciado surgen múltiples problemas, 
empezando por el hecho que hasta el día de hoy no existe una Ley de Coordinación entre las 
jurisdicciones indígena-comunal y ordinaria; por lo que tenemos en el quehacer diario 
conflictos en los que las competencias de ambas jurisdicciones colisionan y se superponen, 
especialmente respecto de la jurisdicción ordinaria por sobre la jurisdicción comunal, 
desconociendo con ello un mosaico de realidades frente a las que el Estado no es capaz de 
brindar servicios de justicia y seguridad interculturales, dialógicos y dignos a la población 
indígena, por lo que su sistema de justicia ordinario tampoco es capaz de responder 
eficientemente a las diversas experiencias y dinámicas culturales –ya sea por la excesiva 
formalidad procesal que responde a una lógica individualista, urbana y occidental, sea por 
las barreras lingüísticas, sea por las barreras económicas, sea por el desconocimiento 
deliberado hacia las dinámicas sociales al interior de los pueblos indígenas, entre otras 
variadas y entrecruzadas dinámicas y formas de discriminación–. 
Ahora bien, con esto no se quiere decir que la justicia penal ordinaria debería abstenerse de 
intervenir ante la comisión de un delito grave, sino que su intervención debe responder a los 
procesos de coordinación y diálogo intercultural con la jurisdicción indígena. Así, su 
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intervención puede ser útil cuando la capacidad de actuación de las autoridades comunales 
se vea sobrepasada por aspectos logísticos -como por ejemplo en los casos de narcotráfico, 
trata de personas, homicidio, violencia de género, etc., los mismos que conllevan un 
despliegue de esfuerzos coordinados y herramientas para el rastreo y la captura de los 
sospechosos, o cuando se trate de un delito muy complejo por su necesidad de recopilación 
de datos para una ardua actuación probatoria-; en esos casos dicha intervención estatal se 
justifica obedecería al desenvolvimiento natural de las dinámicas de coordinación entre 
ambos sistemas de justicia y serían bienvenidas para combatir la impunidad. Del mismo 
modo, vale aclarar que la idea tampoco es caer en relativismos en los que se apele a lo cultural 
como atenuante o como sinónimo de inimputabilidad, no solo por el abierto desdén que 
supondría tal subestimación hacia la capacidad de acción de los pueblos indígenas, sino 
también porque tal perspectiva solo contribuiría a la impunidad de aquellos delitos graves.  
En todo caso, lo que se pretende señalar es que no se puede utilizar un caso específico como 
pretexto para buscar totalizar bajo un solo criterio las formas en las que la jurisdicción 
indígena deba resolver cada conflicto que conozca, pues ello sería restringirle de sus 
potestades jurisdiccionales autónomas, y una vez más, caer en una lógica de subordinación 
jurisdiccional. 
En esa línea de análisis, considero que en el caso materia de análisis la situación es distinta 
respecto de lo previamente señalado, en la medida que en la sentencia no se prestó suficiente 
atención a hecho de que las autoridades comunales sí llevaron a cabo audiencias públicas en 
las que abordaron los hechos controvertidos, contrastaron testimonios –el entorno de las y 
los miembros de la comunidad involucrados–, esclarecieron el contexto específico de la 
situación a analizar, y resolvieron el conflicto de manera inmediata, por lo que no se hacía 
necesaria la intervención policial y el inicio de acción fiscal alguna. Para decirlo de otro 
modo, si es que las autoridades indígenas de la Comunidad Nativa Tres Islas hubieran 
encontrado algún tipo de responsabilidad en los comuneros investigados, estas sin dudarlo 
hubieran hecho uso de sus potestades y competencias jurisdiccionales para procesarlos y 
sancionarlos, dado que en ese escenario se hubiera cometido un delito grave que hubiera 
transgredido gravemente sus valores éticos comunales y sus normas de derecho 
consuetudinario; y, de haber sido necesario, la misma Comunidad hubiera realizado todas las 
 26 
 
gestiones necesarias para coordinar con la justicia penal ordinaria con la finalidad de que 
brinde algún tipo de apoyo logístico –como el traslado hacia un establecimiento 
penitenciario, etc.    
Sin embargo, todas estas posibilidades nunca fueron tomadas en consideración por los 
magistrados constitucionales, quienes a lo largo de la sentencia no se tomaron el trabajo de 
siquiera investigar con mayor detenimiento las circunstancias específicas del caso sobre el 
que tenían que fallar; por ejemplo, desconocían datos como las edades de los detenidos y las 
edades de las adolescentes en el momento de los hechos, las circunstancias que rodeaban a 
ambas partes tanto antes, durante y después de los hechos, o de las dinámicas que rodean este 
tipo de interacciones al interior de la Comunidad, o cuál era la situación de vida actual de 
aquellas personas, especialmente de las mujeres jóvenes–. En su lugar, la mayor parte de las 
argumentaciones esgrimidas ya se encontraban cargadas de prejuicios, los cuales apuntaban 
por un lado, a asumir la culpabilidad de los beneficiados por el recurso de Habeas Corpus,  y 
por otro lado, de no cuestionar la postura de la Fiscalía, la misma que construyó una teoría 
del caso totalmente alejada de la realidad de las circunstancias, en la que terminó asumiendo 
como delito una costumbre de la comunidad; con lo cual se impidió un acercamiento o por 
lo menos una reinterpretación en clave intercultural de los alcances de los derechos 
fundamentales aparentemente comprometidos en un contexto muy diferente al enfoque 
individualista. Quizás en este caso pudieron haberse realizado entrevistas con los 
protagonistas de los hechos; o bien se pudo haber realizado un peritaje antropológico para 
determinar –entre otros aspectos– cuáles son los procesos de socialización entre varones y 
mujeres miembros de la Comunidad, desde cuándo estos se inician, cómo se relacionan las 
etapas del desarrollo humano con determinadas interacciones sociales; o en el caso de las 
mujeres jóvenes, cómo es que se simbolizan aspectos como la fertilidad, la libertad de 
elección, el matrimonio, la maternidad, etc.   
 Sentencia Comunidad campesina de Montevideo (2017) 42 
Para finalizar, analizaremos un caso en el que la controversia principal consistió 
exclusivamente en determinar si es que fueron o no constitucionalmente ejercidas las 
                                                             




potestades derivadas del ejercicio de la función jurisdiccional indígena. Entre los hechos más 
resaltantes del caso, se tiene que la parte demandante –integrantes de una familia expulsada 
de la Comunidad Campesina de Montevideo por haber cometido reincidentemente delitos de 
abigeato y acaparamiento de tierras– buscaba dejar sin efecto una decisión jurisdiccional 
tomada por las autoridades comunales de la mencionada Comunidad, decisión a la que se 
llegó luego de haberse llevado a cabo sesiones públicas de Asamblea General Comunal, las 
cuales contaron con la participación de la población, de los acusados, de las víctimas de los 
delitos cometidos, así como también de las autoridades policiales y miembros de los Juzgados 
de Paz de la zona. Dicha decisión comunal, además, ya había sido confirmada por las 
instancias judiciales locales, señalando que la decisión de expulsión comunal sí había sido 
constitucional en tanto que el delito cometido era de tal gravedad que sí era causal de 
expulsión de la comunidad, por lo que la sanción era acorde a lo establecido en los Estatutos 
y a su derecho consuetudinario.   
Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en el afán de pretender establecer “estándares 
mínimos” de actuación de la jurisdicción indígena, procedió a realizar un análisis en el que 
desnaturalizó por completo los criterios para el reconocimiento de un pueblo indígena, 
aludiendo a que se encontraba en el deber de establecer diferencias entre “comunidad 
campesina” y “pueblo indígena” con la finalidad de identificar el contexto “correcto” en el 
que se podría aplicar derecho consuetudinario43. En ese sentido, decidió añadir 
inopinadamente elementos adicionales para su identificación, apelando a criterios como la 
“ancestralidad”44, elemento que no se encuentra contemplado ni en la Constitución, ni en el 
Convenio 169 de la OIT, y mucho menos en la Declaración de las Naciones Unidas sobre los 
derechos de los Pueblos Indígenas de 2007.  
De igual manera, las fundamentaciones de la sentencia se concentraron en identificar los 
elementos que configuraban el derecho a un debido proceso, pero desde una perspectiva 
meramente procesal. A partir de allí, estableció que en el caso concreto se vulneraron 
derechos fundamentales, pues no se respetaron tiempos procesales ni derecho a defensa45.  
                                                             
43 Ibíd., véanse fundamentos 23 y ss. 
44 Ibíd., véase fundamento 25. 
45 Ibíd., véanse fundamentos 84 y ss. 
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Siguiendo con ese razonamiento, y aun cuando el Tribunal inicia sus argumentos apelando a 
un enfoque teórico de corte multicultural en el que busca promover el respeto a la diversidad, 
al final se evidencia la desconfianza y la puesta en entredicho de la constitucionalidad de las 
decisiones jurisdiccionales de la justicia comunal-indígena, realizando con ello una 
valoración en la que el discurso que predomina es de sospecha sobre la capacidad de los 
pueblos indígenas de tomar decisiones, pues asume que como su forma de justicia se funda 
en su derecho consuetudinario, al final cada decisión siempre tendría que estar sujeta a 
cuestionamiento, revisión y sospecha por la aparente falta de observancia en aspectos de 
forma y fondo; todo lo cual no solo supone un atentado en contra del derecho a la autonomía 
indígena, sino una tergiversación perversa del artículo 149°, al cual se le interpreta de manera 
aislada respecto de otros artículos constitucionales –como por ejemplo, del artículo 89°, en 
el que se hace alusión a la autonomía organizativa de los pueblos indígenas; como también 
del artículo 139°, cuyo octavo inciso reconoce al derecho consuetudinario como Fuente de 
Derecho–.  
Para ejemplificar lo anteriormente señalado, citaremos parte del fundamento del voto del 
magistrado Blume Fortini, quien se pronunció respecto a lo señalado en el acápite b) del 
fundamento 54 de la sentencia, en el que se aludía a la competencia de los pueblos indígenas 
de resolver sus controversias de conformidad con su derecho consuetudinario46: 
(…) Tal afirmación pareciera que incorpora dentro de la función jurisdiccional especial 
comunal, la competencia de conocer la totalidad de conflictos o controversias que 
pudieran suscitarse al interior de su territorio, sin exclusión alguna y solo regulada por 
sus propias normas emanadas de su desarrollo histórico-cultural, su derecho 
consuetudinario y su particular sistema normativo. Es decir, en forma exclusiva y 
excluyente, como si se tratara de una isla dentro del Estado Constitucional, liberada 
totalmente del control, de la intervención y de la competencia de la jurisdicción 
ordinaria. Considero que esa postura no se ajusta a la lógica y a la filosofía del legislador 
constituyente peruano, (…) que aborda el tratamiento constitucional del Estado y de la 
Nación (…) que comprende (…) precisamente la normativa específica sobre el Estado, 
                                                             
46 El fundamento 54 de la sentencia mencionaba lo siguiente: “(…) es posible deducir que toda jurisdicción 
comunal en nuestro país debe contar con: a) Autoridades comunales para ejercer la jurisdicción y tomar de 
decisiones administrativas; b) La facultad de competencia para resolver el conflicto jurídico que ocurra en su 
territorio, de conformidad con su desarrollo histórico-cultural, su derecho consuetudinario y, en general, su 
particular sistema normativo; c) Procedimientos que permitan una mínima garantía de los derechos 
fundamentales de los procesados y los agraviados; d) La potestad para hacer efectivas sus decisiones y que 





la Nación y el territorio, consagrando en su artículo 43 el tipo de Estado, su forma de 
gobierno, su carácter unitario e indivisible, las características de su gobierno y la forma 
cómo se organiza (…). (Subrayado y cursivas propios). 
 
Por otro lado, habría que añadir, además, que lo que el Tribunal entiende por “debido 
proceso” se reduce a un enfoque meramente burocrático y formalista (propio del sistema 
ordinario-occidental), en donde predominan los documentos escritos, los plazos procesales, 
las audiencias con abogados, etc.; sin embargo, no se coloca a pensar en las formas en que 
se desenvuelve la justicia comunal, que es más dinámica, en la medida que el ejercicio de la 
defensa de los imputados, aunque se materialice de maneras distintas, en el fondo son acordes 
al espíritu de ese derecho: podrá no haber un abogado, pero el derecho a defensa se 
materializa a través de los familiares del acusado.  
Ahora bien, si bien es cierto que el Tribunal Constitucional muestra su preocupación ante 
una supuesta falta de predictibilidad en los procedimientos comunales-institucionales47, lo 
cierto es que no puede intentar resolver ese problema estableciendo “estándares de debido 
proceso” que son propios de las dinámicas judiciales ordinarias, con plazos, tiempos 
procesales y formalidades propias de un proceso ordinario, que tampoco son acordes al 
propio contexto socio-cultural de los pueblos indígenas en general.  
En ese sentido, y como ya se señaló, no hay que olvidar que la justicia comunal se caracteriza 
principalmente por su inmediatez y su oralidad, por lo que la predictibilidad a la que el 
Tribunal Constitucional alude se la pudo evaluar de otras maneras: por ejemplo, con los 
mecanismos de publicidad de las Asambleas Comunales, o con la digitalización audiovisual 
de los procedimientos que se conozcan durante las mismas, etc. 
En ese sentido, con mayor razón el Tribunal Constitucional debió actuar de forma más activa y 
diligente, empezando por investigar los hechos previos que rodeaban a este caso en concreto. 
Así, debió desplegar sus esfuerzos en hacer labores de indagación, entre ellas, entrevistarse con 
las autoridades comunales para conocer las dinámicas jurisdiccionales propias de la Comunidad, 
y no solo valerse de la versión dada por los recurrentes en el petitorio de la demanda para iniciar 
su análisis, de manera que ello hubiera evitado que se hagan construcciones teóricas gaseosas y 
altamente parcializadas que en nada se correspondían con la realidad de la Comunidad parte de 
                                                             




la controversia, ni tampoco con las dinámicas de los pueblos indígenas en general. E incluso, en 
una situación en la que no hubiera sido posible recabar más detalles del caso, el Tribunal bien 
pudo haber desplegado esfuerzos para asesorarse de profesionales en ciencias sociales y, de 
ser necesario, pudo haber realizado peritajes antropológicos con el fin de recopilar elementos 
cuantitativos y cualitativos sobre la Comunidad demandada; a partir de la cual, por ejemplo, 
pudo haber obtenido información objetiva sobre la densidad poblacional, las dinámicas 
sociales, las actividades económicas, los valores comunales y su formas de materializar su 
derecho consuetudinario, una aproximación de la institucionalidad de las sanciones 
comunales, etc.48 
Finalmente, de más está decir que la sentencia no solo supone un retroceso en torno a los 
criterios establecidos para el reconocimiento de los pueblos indígenas, sino que tampoco 
aclara los aspectos necesarios en relación a la jurisdicción especial indígena dentro de un 
Estado Constitucional, pues al final vuelve a colocar a la pluralidad cultural desde un enfoque 
de subordinación y dependencia a la justicia ordinaria, recortando con ello los alcances de 
dicha función jurisdiccional y, por tanto, desnaturalizando el espíritu del artículo 149° de la 
Constitución. 
 
CLASIFICACIÓN DE LAS INTERPRETACIONES JURÍDICO-
CONSTITUCIONALES DEL ARTÍCULO 149° DE LA CONSTITUCIÓN 
En este punto del trabajo, y ya habiendo dado algunos esbozos tanto de la naturaleza de la 
justicia comunal, de lo que implica identificar las relaciones entre lenguaje, relaciones de 
poder y su influencia en el discurso jurídico, así como del análisis crítico de los 
razonamientos utilizados en las sentencias expuestas para justificar las interpretaciones 
jurídico-constitucionales del artículo 149° de la Constitución; corresponde ahora clasificar 
                                                             
48 Es muy importante señalar que la finalidad del peritaje antropológico en ningún momento busca determinar 
si la comunidad es o no es indígena, ya que la identidad indígena es un hecho de autoidentificación y no requiere 
requisitos adicionales. Para mayor información, véase SÁNCHEZ BOTERO, Esther. (2009). El peritaje 
antropológico: justicia en clave cultural. Bogotá: Cooperación Técnica Alemana (GTZ). Asimismo, véase 
RODRÍGUEZ SOTO, Leila. (2017). “El uso del peritaje cultural-antropológico como prueba judicial en 
América Latina: Reflexiones de un taller internacional”. En Revista uruguaya de Antropología y Etnografía. 




dichos discursos en categorías que permitan diferenciarlas – o en su defecto, determinar si es 
que dichos discursos se han mantenido a lo largo de los años. 
Pero antes de comenzar con ello, es necesario traer a colación el esquema de análisis realizado 
por Hans Jürgen Brandt49 respecto a las posiciones que identificó en relación a la justicia 
comunal y que reflejan las tensiones vigentes. El método de clasificación de posturas 
interpretativas realizada por el mencionado autor podrá ser útil para hacer un mejor análisis 
crítico de los discursos defendidos en los argumentos formulados en las sentencias materia 
de análisis en este trabajo, pues permitirá establecer una clasificación más ordenada –o eso 
es lo que se pretende intentar50.  
 Posición minimalista   
 
Quienes se adscriben a esta corriente manifiestan que se debe reducir al mínimo la facultad 
jurisdiccional de las comunidades campesinas y nativas. En ese sentido, consideran que, 
aun cuando no se pone en cuestionamiento el artículo 149° de la Constitución, es necesario 
hacer una interpretación literal y restrictiva del mismo, en la medida que no puede 
concebirse un sistema “paralelo” al judicial ordinario. En otras palabras, esta postura –
evidentemente conservadora– defiende la unidad y exclusividad de la función 
jurisdiccional ordinaria, ejercida únicamente por el Estado – específicamente, por el Poder 
Judicial.  
 
Los defensores de esta postura la sustentan apelando a una interpretación literal del 
principio de igualdad en cuanto a la aplicación de las normas jurídicas, tanto para los que 
residen en ciudades como para los comuneros o nativos. Ello significa que, para los 
minimalistas, la justicia comunal es solo una jurisdicción “especial”, mas no se trata de 
una forma de judicatura independiente, por lo que se puede decir que también realizan una 
                                                             
49 Véase JÜRGEN BRANDT, Hans. (2017). “La justicia comunitaria y la lucha por una ley de coordinación de 
la justicia”. Lima: Revista Derecho PUCP, N° 78, pp. 215-247. Disponible en: 
http://www.scielo.org.pe/pdf/derecho/n78/a09n78.pdf.   
 
50 Sin perjuicio de lo ya señalado, y asumiendo total responsabilidad en caso de haber malentendido la finalidad 
del texto de Jürgen Brandt, me corresponde aclarar que para el desarrollo de este trabajo se han adaptado sus 
teorías de interpretación a fin de relacionarlas con el análisis de las sentencias expuestas en el presente trabajo, 
habida cuenta que el autor las propuso con el fin de abrir futuras discusiones para el desarrollo de una Ley de 
Coordinación de Justicia.    
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interpretación restrictiva y puramente literal del primer inciso del artículo 139° de la 
Constitución. En ese sentido, dicha posición también pretende limitar la competencia de 
la justicia comunal apelando a una incapacidad de las autoridades comunales de distinguir 
entre “delitos” y “faltas”, considerando con ello que dichas autoridades solo pueden 
observar las infracciones de menor gravedad. 
 
Esta postura minimalista, como se puede evidenciar, ignora deliberadamente el bloque de 
constitucionalidad que robustece a los derechos de los pueblos indígenas ya garantizados 
por la Constitución: un ejemplo de lo señalado es lo establecido por el Convenio 169 de 
la OIT, el cual tiene rango constitucional por tratarse de un tratado internacional de 
derechos humanos, por lo que su aplicación es obligatoria para todas las instancias 
nacionales. Y si es que lo considera, lo hace desde una perspectiva meramente teórica-
descriptiva. 
 
 Posición maximalista 
 
Quienes se adscriben a esta postura se encuentran a  favor de que las comunidades 
campesinas y nativas tengan facultades amplias para administrar justicia en cualquier 
materia, sea simple o compleja, ya que es una forma de judicatura independiente y 
amparada por la Constitución, a partir de una lectura integral de los artículos 139° y 149°. 
Del mismo modo, dicha postura pretende promover el respeto a la forma de vida que data 
desde “tiempos ancestrales”, entendiendo por ello que la justicia indígena ha existido de 
manera autóctona y autónoma desde épocas milenarias y sobre la base de sus tradiciones 
ancestrales51. 
 
 Posición intermedia o moderada 
El autor la denomina como una “postura o corriente de opinión purista-moderada”, debido 
a que este reconoce que se encuentra en construcción y abierta a su discusión. Dicha 
                                                             
51 Ibíd., pág. 228. Al respecto, es necesario agregar que el mencionado autor señala que dicha postura tiene una 
debilidad argumentativa, en tanto que no existe “derecho autóctono”, ya que todas las culturas tienden hacia la 
transformación y no son estáticas. En ese sentido, la justicia campesina e indígena también se ha visto 
influenciada por normas de procedencia multicultural, las cuales se han ido incorporando a su derecho propio 




postura se caracteriza por el intentar implementar sistemáticamente los principios de la 
coexistencia y de «igual jerarquía» de los sistemas de justicia, al igual que las posiciones 
«maximalistas»; sin embargo, lo que la diferencia de esta, es que no reclama una 
competencia ilimitada de la justicia comunal, sino que sostiene que el juzgamiento de 
algunos delitos, como crímenes internacionales y delitos contra el Estado, debería 
corresponder necesariamente a la justicia estatal. 
 
Habiendo intentado explicar esta clasificación de posturas, podría decirse que la gran mayoría 
de las sentencias fluctúan entre las posturas minimalista e intermedia-moderada; siendo que 
la gran mayoría de las argumentaciones emitidas por el Tribunal Constitucional se encuentran 
dentro del espectro conservador y minimalista52, el cual va desde lo más restrictivo hacia lo 
moderado, pues aunque teóricamente no pueden negar el derecho a la diversidad cultural y a 
la autonomía indígena (en sus variadas manifestaciones) en razón a su jerarquía normativa-
constitucional, lo cierto es que los alcances de sus interpretaciones han sido muy resistentes 
a interpretar esos derechos de manera extensiva, recortando en los hechos el derecho a la 
autonomía indígena y colocándola en una posición de subordinación y expuesta a discursos 
“integracionistas” que en el fondo son formas nuevas de asimilación. 
 
 
                                                             
52 Ciertamente, los ejemplos más evidentes de este tipo de posturas los conforman los fundamentos de los votos 
de los magistrados Blume Fortini –ya citado y analizado en líneas previas de este trabajo– y Sardón de Taboada 
en el caso Comunidad Campesina de Montevideo, quienes asumen una supuesta contraposición entre los 
principios constitucionales de la función jurisdiccional indígena y el principio de unidad del Estado, los cuales, 
como ya se expuso, no tendrían por qué estar reñidos habida cuenta que la Constitución no se interpreta de 
manera aislada, sino de forma orgánica y conjunta; así como tampoco es pretensión de la función jurisdiccional 
indígena “sustituir” o “reemplazar”, sino coordinar y articular. Pese a ello, magistrados como Sardón de 
Taboada justifican su voto con este calibre de argumentos: “Coincido con el fallo de la sentencia, pues la 
vulneración de los derechos fundamentales de los recurrentes está acreditada en el expediente. Sin embargo, 
discrepo de su largo circunloquio inicial, que deambula por consideraciones innecesarias para resolver el 
caso. Desde que este constituye tres cuartas partes de aquella, por demás, hace que la sentencia resulte un 
parto de los montes jurídico. Por otro lado, puesto que celebra las diferencias culturales per se, el circunloquio 
es no solo innecesario y excesivo sino también equivocado. Ciertamente, muchas diferencias culturales deben 
celebrarse, pero no aquellas que contravienen la Constitución y —más específicamente para el caso— el debido 
proceso. El Tribunal Constitución (sic) no debe transmitir un sentimiento de culpa sino de orgullo por hacer 
prevalecer la Constitución. La Constitución establece la unidad política del país. Éste puede ser culturalmente 
complejo, pero no por ello deja de ser una unidad. ‘El Estado es uno’, afirma el artículo 43 de la Constitución. 
Al hacerlo, por cierto, no hace sino repetir el artículo 2 de la Constitución de 1933. Si al Tribunal 
Constitucional le da por explayarse en consideraciones históricas y no solo jurídicas, no debiera hacerlo 




 Aunque el Derecho suele ser presentado y teorizado como un saber científico, revestido 
de un corpus formalista-neutral y hasta descontaminado de todo condicionamiento (como 
por ejemplo, político), lo cierto es que ello no se condice con la realidad. Ciertamente, el 
Derecho, aun con esta apariencia de neutralidad que pretende proyectar, se encuentra 
atravesado por la subjetividad de quien le aplique. Si nos referimos exclusivamente al 
ámbito de las decisiones judiciales, todas estas estarán marcadas por la subjetividad del 
juzgador. 
 
 En ese sentido, el Derecho no debe ser entendido como un mero producto lógico, 
sistemático y neutral, ya que -como toda rama del conocimiento- se encuentra atravesada 
por la subjetividad de los sujetos que la teorizan, manejan y aplican, quienes aunque le 
doten cierta lógica racional y argumentada, al final como sujetos que viven en determinado 
contexto histórico, cultural, lingüístico y social, le imprimen sus creencias, disfrazándolas 
como “sentidos comunes”. 
 
 En el caso peruano, y específicamente en la relación entre función jurisdiccional ordinaria 
y función jurisdiccional comunal-indígena, observamos que aun cuando 
constitucionalmente está consagrada la autonomía de la justicia indígena y la necesidad 
de coordinación entre las formas de justicia comunal y ordinaria, lo cierto es que la 
casuística nos demuestra que aún se encuentran muy arraigadas preconcepciones que se 
resisten a considerarla a aquella en igualdad de condiciones respecto de la justicia estatal. 
 
 Sin embargo, y pese a que el artículo 149° de la Constitución consagra a nivel 
constitucional la institucionalidad del autogobierno y autonomía indígena –materializada 
en el ejercicio de funciones jurisdiccionales en concordancia con su derecho 
consuetudinario, con autoridades propias y elegidas autónomamente–, lo cierto es que en 
la práctica dicho ejercicio continúa atravesando muchos obstáculos para concretarse, 
especialmente cuando en el ejercicio de sus competencias debe resolver conflictos que 
requieren de la coordinación con la justicia ordinaria (por ejemplo, en los casos en los que 
se deba resolver delitos muy graves o que por razones de logística se requiera de la 
cooperación de operadores estatales). Si tenemos en cuenta que el ejercer justicia es una 
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forma de ejercer poder, y de que a la fecha no existe la Ley de Coordinación que la misma 
Constitución establece para el mejor desarrollo de estas relaciones de cooperación, en la 
práctica tenemos que la jurisdicción indígena se ve apabullada, subestimada, marginada y 
sometida por la justicia ordinaria y sus valores individualistas, por lo que no puede ejercer 
debidamente sus competencias (territorial, material y personal). 
 
 En ese sentido, y ante esa ausencia de mecanismos en los que se concrete eficientemente 
las relaciones de coordinación, se continúan reproduciendo discursos legales altamente 
conservadores en los que, aunque abiertamente no rechacen la autonomía indígena, sí 
siguen manejando preconcepciones negativas que sí subestiman o ponen en sospecha la 
capacidad de los Pueblos Indígenas para ejercer su autonomía institucional.  
 
 Finalmente, y habiéndose demostrado la idea de que el lenguaje construye realidad(es), 
podemos observar que los emisores de estos discursos judiciales, los operadores del 
sistema de justicia ordinario –concretamente, los magistrados constitucionales–, 
continúan siendo incapaces de problematizar, repensar y reinterpretar desde una 
aproximación intercultural, dialógica y progresista que permita robustecer a ambos 
sistemas de justicia; y en su lugar, basan sus aproximaciones en un multiculturalismo 
meramente formal que, bajo la afirmación engañosa de una “apertura” y “tolerancia” hacia 
la diversidad cultural, en el fondo los instrumentaliza para materializar nuevas formas de 
asimilacionismo y subordinación53, que finalmente merman los derechos de los pueblos 
indígenas, principalmente al ejercicio de su autonomía y autodeterminación. 
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